FLIGHTLINE

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

fremsat den 27. september 2001 !

I — Indledning

1. Supremo Tribunal Administrativo (Por-
tugal) har anmodet Domstolen om en
fortolkning af Radets forordning (EQF)
nr. 2408/92 af 23. juli 1992 om EF-luft-
fartsselskabers adgang til luftruter inden
for Fzllesskabet (herefter »forord-
ningen«) 2. Anmodningen om prajudiciel
afgorelse drejer sig navnlig om, hvorvidt et
udbud, som er gennemfort i medfor af
forordningens artikel 4, begranser en med-
lemsstats befojelser efter forordningens
artikel 3, stk. 2, til at afsld cabotagerettig-
heder, og om dette i givet fald var tilfaldet,
da et sddant udbud i 1995 blev ivaerksat i
overensstemmelse med en forpligtelse, Por-
tugal var blevet pilagt som modydelse for
en stotte, som Kommissionen godkendte i
1994. Uden denne forpligtelse havde det pa
grund af en til 1997 henholdsvis 1998
gzldende undtagelsesordning endnu ikke
veeret nodvendigt at folge en sddan udbuds-
procedure. Konkret drejer det sig om
flyforbindelserne fra det portugisiske
hovedland til Madeira og Azorerne.

1 — Originalsprog: tysk.
2 —EFT L 240, s. 8.

II — Relevante retsforskrifter

1) Forordning nr. 2408/92

Artikel 1, stk. 1:

»1. Denne forordning omhandler adgang
til ruter inden for Fzllesskabet, bade for
ruteflyvning og for charterflyvning.

[Stk. 2 og 3 omhandler anvendelsen af
forordningen pa Gibraltar].

»4. Lufthavnene pa de graeske ger og pa de
Atlanterhavseer, som udger den autonome
region Azorerne, undtages indtil den
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30. juni 1993 fra forordningens anvendel-
sesomrade 3. Medmindre Ridet pa forslag
af Kommissionen traffer anden afgerelse,
gelder denne undtagelse i en yderligere
periode pé fem &r og kan herefter forleenges
i endnu fem &r4.«

Artikel 3

»1. Medmindre andet folger af denne for-
ordning, tillader den (de) bererte medlems-
stat(er) EF-luftfartsselskaber at udeve tra-
fikrettigheder pd ruter inden for Felles-
skabet.

2. Uanset stk. 1 har en medlemsstat indtil
den 1l.april 19977 ikke pligt til at give
EF-luftfartsselskaber, der har fiet udstedt
licens af en anden medlemsstat, cabo-
tagetrafikrettigheder pa sit omrade, med-
mindre:

i) trafikrettighederne udeves pd en for-
bindelse, der udger og indgér i fart-
planen som en forlengelse af en for-

3 — Forordningen tridte i henhold til artikel 16 i kraft den
1.1.1993.

4 — Da Radet ikke traf anden afgorelse, g]aldt denne undtagelse
altsd for Azorerne indtil den 30.6 Der blev ikke
truffet beslutning om en yderligere mullg forlaangelse.

5 — Denne dato gjaldt saledes for flyvninger til og fra Madeira.
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bindelse fra eller som en forste del-
streekning af en forbindelse til luftfarts-
selskabets registreringsstat

ii) luftfartsselskabet pa cabotageforbin-
delsen hgjst anvender 50% af sin
sesonbestemte kapacitet pd den for-
bindelse, som cabotageforbindelsen er
en forlengelse eller forste delstreekning

af.

Artikel 4

En medlemsstat kan efter konsul-
tationer med de ovrige berorte
medlemsstater og efter at have
orienteret Kommissionen og de
luftfartsselskaber, der beflyver
ruten, indfere forpligtelse til
offentlig tjeneste for sa vidt angar
ruteflyvning til en lufthavn i et
yderomride eller et udviklings-
omrade pa dens omrdde eller pa
en rute med ringe trafik til en
regional lufthavn pa dens omrade,
hvis ruten betragtes som vital for
den okonomiske udvikling i det
omréde, hvor lufthavnen er belig-
gende, i det omfang det er nedven-

»1. a)
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digt for at sikre passende ruteflyv-
ning pd ruten i overensstemmelse
med fastsatte krav med hensyn til
kontinuitet, regelmassighed, kapa-
citet og prisfastseettelse, som luft-
fartsselskaberne ikke ville have
pataget sig, hvis de alene skulle
tilgodese deres kommercielle inter-
esser. Kommissionen offentliggor i
De Europaiske Fallesskabers
Tidende, hvor der foreligger for-
pligtelse til sddan offentlig tjeneste.

d) Hvis intet luftfartsselskab har pabe-
gyndt eller star for at pabegynde rute-
flyvning p4 en rute i overensstemmelse
med den forpligtelse til offentlig tjene-
ste, der gzlder for ruten, kan medlems-
staten begrznse adgangen til denne
rute til blot éc luftfartsselskab i en
periode pd indtil tre r, hvorefter
situationen vurderes pd ny. Retten til
at drive sadan flyvning skal udbydes i
offentligt udbud, enten for en rute eller
for et rutenet, til alle EF-luftfartssel-
skaber, som er berettiget til at drive
sadan trafikflyvning.

h) En medlemsstat kan yde et luftfarts-
selskab, som er blevet udvalgt i hen-
hold til litra f), godtgerelse for udgif-
terne til opfyldelse af de krav, der er
knyttet til offentlig tjeneste i henhold til
dette stykke; der tages ved godtgerelsen
hensyn til udgifter og indteegter i for-
bindelse med ydelsen.«

Artikel §

»P& indenrigsruter, for hvilke der pa tids-
punktet for forordningens ikrafttreeden
gzlder enekoncession i henhold til lov eller
kontrakt, og hvor passende, regelmassig
forbindelse ikke kan sikres med nogen
anden transportform, kan denne konces-
sion videreferes indtil udlebsdatoen eller i
tre &r, alt efter hvilket tidspunkt der
kommer forst.«

2) Stottebeslutning 94/698/EF

Artikel 1, litra e) og f), i Kommissionens
beslutning 94/698/EF af 6. juli 1994 om
kapitalforhajelse, kreditgarantier og eksi-
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sterende skattefritagelse til fordel for TAP ¢
har felgende ordlyd:

»Den stotte, der skal ydes [...] til TAP [...]
er forenelig med fellesmarkedet [...] pa
betingelse af, at:

e) den portugisiske regering opfylder sin
forpligtelse til at anvende artikel 4 i
forordning (EQJF) nr. 2408/92 i forbin-
delse med Atlanterhavseerne Madeira
og Azorerne senest fra den 1. januar
19967 og offentliggar de forpligtelser
vedrerende offentlig tjeneste, der gzl-
der for de pagzldende ruter (jf. afsnit
VIII, punkt 3)

f) den portugisiske regering opfylder sine
forpligtelser med hensyn til, at libera-
liseringen af chartertransport mellem
alle fellesskabslufthavne og Azorerne
vedrorer alle tjenesteydelser som angi-

6 — EFT L 279, s. 29, herefter »stottebeslutningen«.

7 — Undtagelsesbestemmelsen for Madeira gjaldt indtil den
1.4.1997 — jf. artikel 3, stk. 2 — og undtagelsesbestem-
melsen for Azorerne indtil den 30.6.1998, jf. artikel 1, stk. 4,
i forordning nr. 2408/92 og fodnote 5.
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vet i forordning nr. 2408/92, inklusive
»seat only charter« og »one way char-
ter«;

[...]«

2. Afsnit VIII, punkt 3, i betragtningerne til
beslutningen har felgende ordlyd:

»[...] Kommissionen har noteret sig de
forsikringer og forpligtelser, som den por-
tugisiske regering har afgivet med hensyn
til gennemforelse af bestemmelserne om
adgang til det felles flymarked, samt for-
tolkningen af visse bestemmelser. Det er
Kommissionens opfattelse, at fjernelse af
hindringer, der beskytter TAP mod kon-
kurrence, udger en rimelig kompenserende
begrundelse for stottens ydelse og tjener
den fxlles interesse efter traktatens
artikel 92, stk. 3, litra c), og aftalens
artikel 61, stk. 3, litra ¢). Desuden har
den portugisiske regering:

— bekreeftet, at liberaliseringen af char-
tertransporten mellem alle fellesskabs-
lufthavne og Azorerne vedrerer alle
tjenesteydelser som angivet i forord-
ning (EQF) nr. 2408/92, inklusive »seat
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only charter« og »one way charter«.
Dette betyder, at disse former for
luftfartstjenester vil blive tilladt, selv
om Azorerne er midlertidigt udelukket
fra anvendelsesomradet for forordning
(EOF) nr. 2408/92

— endnu en gang understreget, at den i
1995 vil folge en offentlig udbudspro-
cedure for forbindelserne mellem det
portugisiske hovedland og eerne
Madeira og Azorerne i overensstem-
melse med artikel 4 i forordning (EQF)
nr. 2408/92. Den portugisiske regering
har endvidere til hensigt at underrette
Kommissionen i forste halvdel af 1995
om indholdet af forpligtelserne ved-
rerende disse offentlige tjenester, sa de
kan offentliggares i De Europeiske
Feellesskabers Tidende. 1 denne forbin-
delse skal Kommissionen minde om, at
artikel 4 i forordning (EQF)
nr. 2408/92 indebzrer, at indholdet af
de forpligtelser, som den offentlige
tjeneste indeberer, skal offentliggares
seerskilt i De Europeiske Feallesskabers
Tidende. Hvis der efter denne offent-
liggarelse ikke er noget europeisk
luftfartsselskab, der erklaerer, at det er
rede til at opfylde disse forpligtelser
vedrerende offentlig tjeneste, bliver
retten til at udfere sddanne tjeneste-
ydelser udbudt i offentligt udbud enten
seerskilt eller for en gruppe af sddanne
ruter til ethvert europaisk luftfartssel-
skab, som er berettiget til at udfere
sddanne luftfartstjenester.

3) Udbuddet i benbold til artikel 4, stk. 1,
litra d)

3. Det udbud, pa grundlag af hvilket TAP
havde ansegt om ret til at drive ruteflyv-
ning, bestemte bl.a. felgende 8:

»3. Deltagere i udbuddet

Alle luftfartsselskaber, som har en gyldig
licens, udstedt i en medlemsstat i henhold
til R&dets forordning (EQF) nr. 2407/92 af
23. juli 1992 om udstedelse af licenser til
luftfartsselskaber, samt et relevant drifts-
bevis, kan deltage.

Luftfartsselskaber med en licens, der er
udstedt af en anden medlemsstat end Por-
tugal, ma indtil den 1. april 1997 for
cabotageflyvning inden for Portugals graen-
ser dog hejst anvende 50% af deres sason-
bestemte kapacitet pa den forbindelse, som

8 —EFT 1995 C 223, s. 16.
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cabotageforbindelsen er en forlzengelse eller
en forste delstreekning af, hvorved Portugal
anvender bestemmelserne i artikel 3, stk. 2,
i forordning (EJF) nr. 2408/92.

11. Udbuddets gyldighed

I overensstemmelse med artikel 4, stk. 1,
litra d), forste punktum, i forordning (EQF)
nr. 2408/92 er dette udbuds gyldighed
betinget af, at intet luftfartsselskab, som
kan fi tilladelse til at beflyve de pageel-
dende ruter, indgiver ansegning inden den
1. november 1995 (under hensyn il [...])
om tilladelse til at beflyve en eller flere af
disse ruter fra den 1. januar 1996 i over-
ensstemmelse med de palagte forpligtelser
til offentlig tjeneste og uden at modtage
nogen form for skonomisk kompensation.

Under alle omstendigheder forbliver
udbuddet kun gyldigt for de ruter, som
der ikke inden den 1. november 1995 er
blevet afgivet bud pi under de nzvnte
betingelser.
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[...]«

Il — Faktiske omstaendigheder

4. Ved stottebeslutningen godkendte Kom-
missionen en planlagt stette til det portu-
gisiske statslige luftfartsselskab Transpor-
tes Aéreos Portugueses SA (herefter » TAP«)
som led i en omstruktureringsplan for dette

selskab.

5. Godkendelsen blev givet under for-
udsztning af, at visse betingelser, som er
angivet i stottebeslutningens artikel 1, litra
a)-h), var opfyldt. Ifelge artikel 1, litra e),
skulle den portugisiske regering opfylde sin
forpligtelse til at anvende artikel 4 i for-
ordning nr. 2408/92 i forbindelse med
Atlanterhavseerne Madeira og Azorerne
senest fra den 1. januar 1996.

6. Den 4. august 1995 blev der i henhold til
artikel 4, stk. 1, litra a), i forordning
nr. 2408/92 offentliggjort en meddelelse
fra Kommissionen om, at Portugal i over-
ensstemmelse med stottebeslutningen
havde besluttet at indfere en forpligtelse
til offentlig tjeneste pa ni ruter mellem den
kontinentale del af Portugal og de selv-
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styrende regioner Azorerne og Madeira
samt mellem disse regioner indbyrdes?®.

7. Den 29. august 1995 blev der i henhold
til artikel 4, stk. 1, litra d), i forordning
nr. 2408/92 offentliggjort et udbud ved-
rorende beflyvning af disse ruter. Formalet
med udbuddet var at udvzlge et enkelt
luftfartsselskab, der fra den 1. januar 1996
til den 31. december 1998 kunne beflyve
samtlige ovennavnte ni luftruter under
opfyldelse af forpligtelserne til offentlig
tjeneste og mod en skonomisk kompensa-
tion. Deltagelse i udbuddet skulle uderyk-
keligt ske med forbehold for artikel 3,
stk. 2, i forordning nr. 2408/92. Udbuddets
gyldighed var betinget af, at intet luftfarts-
selskab, som kunne f3 tilladelse til at
beflyve de pidgeldende disse ruter, indgav
ansegning inden den 1. november 1995 om
tilladelse til at beflyve en eller flere af disse
uden at krazve nogen form for skonomisk
kompensation. [ udbuddet deltog kun TAP,
som havde enekoncession pa beflyvning af
de pageldende ruter indtil udgangen af
1995.

8. Ganske vist indgav Flightline Ltd (her-
efter »Flightline«), et britisk selskab med
hjemsted og licens i Det Forenede Konge-
rige, den 30. oktober 1995, dvs. inden
udlebet af fristen for afgivelse af bud, en
ansegning om tilladelse til, uden nogen
form for eskonomisk kompensation, at
beflyve otte af de udbudte ni ruter. Ved
afgorelse af 22. december 1995 afslog

9 — EFT C 200, 5. 3.

statssekretzeren for transport- og kommu-
nikation Flightline’s ansegning med den
begrundelse, at udbuddet vedrerte cabo-
tageydelser, og at betingelserne i forord-
ningens artikel 3, stk. 2, derfor ikke var
opfyldt.

9. Flightline anlagde sag med pastand om
annullation af afslaget, men fik ikke med-
hold. I dommen anfortes det, at hverken
stottebeslutningen eller artikel 4 i forord-
ning nr. 2408/92 var til hinder for anven-
delsen af forordningens artikel 3, stk. 2. I
modsat fald ville artikel 3, stk. 2, blive uden
formal. Stettebeslutningen er alene baseret
pa forordningens artikel 4, hvorfor den —
ifolge anmodningen om prajudiciel afgo-
relse — skal fortolkes i lyset af denne
retsakts opbygning.

IV — Anmodning om przjudiciel afgeo-
relse

10. Flightline har iverksat appel ved Sup-
remo Tribunal Administrativo, som har
forelagt Domstolen falgende prajudicielle
sporgsmal:

»1) Nér en medlemsstat udever sine rettig-
heder og befojelser i henhold til
artikel 4 i Radets forordning (EQF)
nr. 2408/92 af 23. juli 1992, foruds=t-
ter eller medforer det da nedvendigvis,
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at den derved giver afkald pa sin
befojelse efter forordningens artikel 3,
stk. 2, til at begrznse konkurrencen
med hensyn til cabotageydelser pa dens
omrade indtil den 1. april 1997?

2) Kan en medlemsstat i forbindelse med
et offentligt udbud i 1995 om beflyv-
ning af en rute i overensstemmelse med
de forpligtelser til offentlig tjeneste, der
er palagt for denne rute i henhold til
forordningens artikel 4, kraeve, at luft-
fartsselskaber med licens fra en anden
medlemsstat, som afgiver bud, opfylder
betingelserne i forordningens artikel 3,
stk. 22

3) Indebezrer artikel 1, litra e), i Kommis-
sionens beslutning 94/698/EF, som gor
godkendelsen af den deri omhandlede
stotte betinget af, at Portugal opfylder
sin forpligtelse til at anvende artikel 4 i
forordning (EQF) nr. 2408/92 pa de
selvstyrende regioner senest fra den
1. januar 1996 og offentliggor de
forpligtelser vedrarende offentlig tjene-
ste, der gelder for de pigzldende ruter
(»jf. afsnit VIII, punkt 3«), at Portugal
er afskdret fra at anvende den befojelse,
medlemsstaterne er tillagt ved forord-
ningens artikel 3, stk. 22«
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V — Parternes argumenter

1) Flightline

11. Flightline har gjort geldende, at de
prejudicielle spergsmal ikke svarer til de
sporgsmal, som skal afgeres i tvisten i
hovedsagen. Det drejer sig derimod om at
afgore, om Portugal kunne afsla Flightline’s
ansegning med den begrundelse, at betin-
gelserne i artikel 3, stk. 2, ikke var opfyldt.

12. Ifelge Flightline er dette ikke tilfzldet.
Kommissionen har godkendt TAP’s
omstruktureringsforanstaltninger under
visse betingelser, herunder en opfyldelse af
forpligtelsen i henhold til artikel 1, litra e), i
stottebeslutningen om at gennemfore et
udbud og offentliggere indholdet i forplig-
telserne til offentlig tjeneste i De Europce-
iske Fellesskabers Tidende. Som mody-
delse for stotten har Kommissionen kraevet,
at Portugal ophzver de barrierer, som
beskytter TAP mod konkurrencen. Hermed
er det udelukket, at udbuddet kan vare
undergivet betingelserne i forordningens
artikel 3, stk. 2.

13. Flightline har anfert, at det folger af
forordningens artikel 4, sammenholdt med
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stottebeslutningens artikel 1, litra e), at
Portugal har forpligtet sig til ikke at
paberdbe sig forordningens artikel 3,
stk. 2. Dette folger dels af den omstendig-
hed, at Portugal skulle vere forpligtet til
noget, som staten ikke allerede var for-
pligtet til efter forordning nr. 2408/92, dels
af den omstendighed, at forordningens
artikel 3, stk. 2, kun gjalde indtil den
1. april 1997. Udbuddet havde derimod
retsvirkning indtil den 31. december 1998.
Det er utznkeligt, at Portugal, selv om
stottebeslutningen skal ses p& baggrund af
malet om en gradvis liberalisering, kunne
begranse den frie konkurrence et ar og ni
méneder efter udlobet af den oprindeligt
fastsatte frist.

14. Ifelge Flightline har artikel 4 og 3
forskellige anvendelsesomrader. Artikel 4
vedrorer luftruter, som der ikke er nogen
ansogere til, og hvor der folgelig ikke
hersker konkurrence, mens artikel 3,
stk. 2, vedrorer begraensninger pa konkur-
renceudsatte ruter.

15. At udelukke anvendelse af forord-
ningens artikel 3, stk. 2, pd de ruter, som
er omhandlet i forordningens artikel 4,
bererer ikke den indtil den 1. april 1997
bestdende mulighed for at begreense kon-
kurrencen pa samtlige konkurrenceudsatte
indenrigsruter.

16. Forordningens artikel 3, stk. 2, palaeg-
ger ikke medlemsstaten en pligt, men giver

den blot en ret til at afsld en ansegning om
cabotagerettigheder.

17. Endelig indebzerer udevelsen af den ved
artikel 3, stk. 2, tillagte befojelse en i
henhold til artikel 12 EF forbudt forskels-
behandling pa grundlag af nationalitet, da
kun bud fra ikke-portugisiske luftfartssel-
skaber i realiteten vil blive udelukket.

2) Transportes Aéreos Portugueses SA
(TAP)

18. TAP har indledningsvis anfert, at
anmodningen om prejudiciel afgorelse ma
afvises fra realitetsbehandling. Artikel 234
EF giver ikke Domstolen kompetence til at
udtale sig om konkrete tilfelde. P4 bag-
grund af fellesskabsbestemmelsernes klare
ordlyd er det tvivlsomt, om en prazjudiciel
foreleggelse er nodvendig.

19. Vedrerende realiteten har TAP anfort,
at det i det vasentlige skal afgeres, om
Portugal, henset til artikel 3, stk. 2, og
artikel 4, stk. 1, litra d), i forordning
nr. 2408/92 og til det i EF-Tidende offent-
liggjorte udbud, var forpligtet til at accep-
tere Flightline’s bud.
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20. Ifolge TAP folger det hverken af for-
ordningens artikel 4 eller af stottebeslut-
ningen, at Portugal har givet afkald pa sine
rettigheder i henhold til forordningens
artikel 3, stk. 2. Hverken ud fra ordlyden
eller systematikken i forordningens
artikel 3, stk. 2, og artikel 4 kan der
udledes nogen sammenhzng mellem disse
bestemmelser. Muligheden for at pdberabe
sig rettighederne i henhold til artikel 3
inden for rammerne af anvendelsen af

artikel 4 er derfor ikke udelukket.

21. Desuden mé der tages hensyn til den
skridtvise og gradvise liberalisering pa
luftfartsomriddet. Denne proces kan
begrunde beskyttelsesforanstaltninger som
dem, der er omhandlet i forordningens
artikel 3, stk. 2. De medlemsstater, som
har indfert forpligtelser til offentlig tjene-
ste, har opretholdt begraensninger i frihe-
den til at drive flyvning pa indenrigsruter-
ne.

22.1 avrigt har Kommissionen ikke gjort
indsigelse mod gennemforelsen af stottebe-

slutningen og har folgelig godtaget dets
indhold.

3) Den Portugisiske Republik

23. Den portugisiske regering har anfert, at
anvendelsen af forordningens artikel 3,
stk. 2, ikke retligt er underordnet indforel-
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sen af forpligtelser til offentlig tjeneste i
medfor af forordningens artikel 4. Andre
medlemsstater, f.eks. Frankrig, som har
indfert sidanne forpligtelser, har ligeledes
anvendt forordningens artikel 3, stk. 2.
Baggrunden for udstedelsen af forordning
nr. 2408/92 viser, at artikel 3, stk. 2,
afspejler en balance mellem liberaliseringen
af flytransporten og beskyttelsen af den
seerlige situation for de nationale luftfarts-
selskaber i den enkelte medlemsstat.

24. Endvidere har forordningens artikel 1,
stk. 4, indtil den 30. juni 1998 udelukket
den selvstyrende region Azorerne fra for-
ordningens anvendelsesomrdde. I forbin-
delse med forhandlingerne om statte fore-
slog Portugal trods forordningens artikel 1,
stk. 4, at lade flyforbindelserne med Azo-
rerne omfatte af de samme bestemmelser,
som gelder for Madeira, med henblik p3 at
sikre gennemsigtighed i TAP’s regnskaber
og kontrol med pengeoverforsler fra staten
til TAP. Dette tilsagn om at lade flyforbin-
delserne med Azorerne omfatte af bestem-
melserne i forordningens artikel 4 indebar
ikke et afkald pa beskyttelsesklausulen i
forordningens artikel 3, stk. 2.

25. Et sddant afkald kan desuden kun
meddeles udtrykkeligt, eftersom der er tale
om grundleggende nationale almene inter-
esser. Ingen af Portugals forhandlere var
befajet til at meddele afkald pa disse
rettigheder i Den Portugisiske Republiks
navn.



FLIGHTLINE

26. 1 ovrigt har Portugal henvist til afsnit
VIII i stottebeslutningen, hvor det uderyk-
keligt er fastsat, at udbuddet er dbent for
alle EF-luftfartsselskaber, som er »beretti-
get til at drive sddan trafikflyvning«. »Be-
rettiget« betyder ogsd under iagttagelse af
begrensningen efter forordningens

artikel 3, stk. 2.

27. Ligesom TAP har den portugisiske
regering henvist til, at Kommissionen ikke
har gjort indsigelse mod gennemforelsen af
stottebeslutningen og dermed har godtaget
dens indhold.

4) Kommissionen

28. For sé vidt angar det forste og det andet
sporgsmal har Kommissionen anfort, at
anvendelsen af artikel 4 og 5 i forordning
nr. 2408/92 ikke indebzrer, at der pa
forhdnd gives afkald pa beskyttelsesfor-
anstaltningerne efter forordningens
artikel 3, stk. 2. Selv om sidstnzvnte
bestemmelse indebarer en undtagelse fra
det i stk. 1 fastsatte generelle princip om fri
adgang til luftruter inden for Fzellesskabet,
fremgar det af betragtningerne, at cabo-
tagerettigheder indferes gradvis. Forord-
ningens artikel 5 viser ligeledes, at der er
tale om gradvis liberalisering af luftfarten i
medlemsstaterne.

29. Det fremgir desuden af ordlyden af
forordningens artikel 4, stk. 1, litra d), at
for sd vidt angdr indenrigsruter, der er
omfattet af en forpligtelse til offentlig
tjeneste, var adgangen til disse ruter indtil
den 1. april 1997 begrenset til EF-luft-
fartsselskaber, som er »berettiget til at
drive sddan trafikflyvning«. Hermed er
det fastsat, at ogsd betingelserne i forord-
ningens artikel 3, stk. 2, skal vare opfyldt.

30. Det anvendte udtryk i forordningens
artikel 4 (»alle EF-luftfartsselskaber, som er
berettiget til at drive sddan trafikflyvning«)
genfindes i samme betydning i artikel 5,
stk. 3, litra ¢), i Radets forordning (EQF)
nr. 2343/90 af 24. juli 1990 om luftfarts-
selskabers adgang til at deltage i ruteflyv-
ning inden for Fellesskabet samt om deling
af passagerkapacitet mellem luftfartsselska-
ber ved ruteflyvning mellem medlemssta-
terne 19, Forordningens artikel 4, stk. 1, m4
ses i denne sammenheng, som giver et
luftfartsselskab adgang til ruter, der er
underlagt forpligtelse til offentlig tjeneste,
i en periode pd maksimalt tre dr. Forord-
ningens artikel 4 er derimod ikke underlagt
en fast tidsmaessig begraensning. Den eneste
forpligtelse bestir i en periodisk nyvurde-
ring af den pélagte forpligtelse til offentlig
tjeneste.

31. For perioden mellem den 1. januar
1993 og den 1. april 1997 har en medlems-
stats anvendelse af mulighederne i forord-
ningens artikel 4 en effektiv virkning, selv

10 — EFT L 217, s. 8.
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om denne medlemsstat udaver sine rettig-
heder efter forordningens artikel 3, stk. 2.
For det forste skaber gennemforelsen af et
offentligt udbud i henhold til forordningens
artikel 4, stk. 1, litra d), konkurrence
mellem luftfartsselskaber, som har en
licens, der er udstedt af den pigzldende
medlemsstat. For det andet kan alle de
EF-luftfartsselskaber, der opfylder betingel-
serne i forordningens artikel 3, stk. 2,
afgive bud.

32. Vedrerende det tredje spergsmal har
Kommissionen anfert, at det hverken af
beslutningens opbygning eller af baggrun-
den for dens vedtagelse kan udledes, at den
af Portugal indgdede forpligtelse til at
anvende forordningens artikel 4 pd de
selvstyrende regioner Azorerne og Madeira
skal forstds saledes, at den udelukker
anvendelsen af befojelsen efter forord-
ningens artikel 3, stk. 2. Udtrykket »beret-
tiget til at drive sddan trafikflyvning«, som
findes bdde i forordningen og i stattebe-
slutningen, skal i begge tilfeelde fortolkes
ens. Den fortolkning, der er gengivet i
udbuddets punkt 3 og 11, er korrekt.

33. lfolge stottebeslutningen er luftruterne
til de selvstyrende regioner omfattet af
forordning nr. 2408/92. Alle luftfartssel-
skaber, der har en licens udstedt af Den
Portugisiske Republik, kan afgive bud ved-
rerende beflyvning af disse ruter, herunder
Portugalia. Luftfartsselskaber, der er regi-
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streret i andre medlemsstater, kunne have
konkurreret med TAP, hvis de opfyldte
betingelserne i forordningens artikel 3,
stk. 2. Konkurrencen ville siledes blive
fremmet, ogsd hvis rettighederne efter
artikel 3, stk. 2, opretholdes.

34. Sammenhzngen med forordningen gor
den gkonomiske kompensation, som Por-
tugal udbetaler som modydelse for den
palagte forpligtelse til offentlig tjeneste,
mere gennemsigtig. Det undgds hermed
navnlig, at kompensationen bliver hgjere
end det faktiske underskud pa disse ruter.

35. Endelig anferer Kommissionen, at den i
forbindelse med vedtagelsen af andre
beslutninger om foreneligheden med fzlles-
markedet aldrig har kravet af medlems-
staterne, at de pa forhand giver afkald p3 at
anvende befajelserne i henhold til forord-
ningens artikel 3, stk. 2.

VI — Vurdering

1) Formaliteten

36. De indvendinger, der er rejst mod, at
anmodningen om przjudiciel afgorelse
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antages til realitetsbehandling, finder jeg
ikke overbevisende. De prejudicielle
spergsmal vedrerer fortolkningen af
artikel 3 og 4 i forordning nr. 2408/92.
De har almen karakter og er ikke begraenset
til det konkrete tilfzlde. Anmodningen om
prajudiciel afgerelse kan derfor antages til
realitetsbehandling.

2) Forste sporgsmal

37. Det forste sporgsmal vedrorer det
grundleggende forhold mellem artikel 3,
stk. 2, og artikel 4 i forordning nr. 2408/92.
Spergsmalet drejer sig neermere bestemt
om, hvorvidt indferelsen af forpligtelse til
offentlig tjeneste pd en luftrute og et
offentligt udbud vedrerende beflyvning af
ruter i henhold til forordningens artikel 4,
stk. 1, medforer et afkald pa befojelserne til
at begrense cabotagerettighederne indtil
den 1. april 1997.

a) Ordlyden af forordningens artikel 3 og 4

38. Hverken ordlyden af forordningens
artikel 3, stk. 2, eller artikel 4, stk. 1,
foreskriver udtrykkeligt et sadant afkald.
Disse to bestemmelser henviser heller ikke
til hinanden.

39. Kommissionen har anfert, at ifelge
artikel 4, stk. 1, litra d), skal de eksklusive

rettigheder udbydes til alle EF-luftfartssel-
skaber »[...] som er berettiget til at drive
sddan trafikflyvning«. Efter Kommissio-
nens opfattelse er kun et luftfartsselskab,
der opfylder betingelserne i forordningens
artikel 3, stk. 2, »berettiget«. Kommis-
sionen udleder dette af en sammenligning
med ordlyden i forloberen til denne bestem-
melse, nemlig artikel 5, stk. 3, litra c), i
Réidets forordning nr. 2343/90. Denne
bestemmelse henviste udtrykkeligt til
artikel 8 i forordning nr. 2343/90, som
indeholder en med bestemmelsen i artikel 3,
stk. 2, i forordning nr. 2408/92, sammen-
lignelig retsforskrift.

40. Sammenligningen mellem disse bestem-
melser forekommer kun til en vis grad at
understotte den af Kommissionen fore-
sliede lesning. Den omstzndighed, at for-
ordningens artikel 4 ikke — i hvert fald
ikke udtrykkeligt — henviser til forord-
ningens artikel 3, kan ogsd pege i retning
af, at forordning nr. 2408/92 gir videre i
liberaliseringen af lufttrafikken end forord-
ning nr. 2343/90. Som det fremgar af tredje
til syvende betragtning i forordning
nr. 2408/92, udger denne et nyt skridt pa
vejen hen imod liberalisering af lufttrans-
porten og gar videre end forordning
nr. 2343/90. 1 s& henseende kan formule-
ringen i artikel 4 i forordning nr. 2408/92
tyde pd, at anvendelse af forordningens
artikel 3, stk. 2, er udelukket.

41. Begrebet »berettiget« henviser heller
ikke nedvendigvis til den i forordningens
artikel 3, stk. 2, omhandlede situation.
Begrebet kan ogsd fortolkes pa baggrund
af forordningens artikel 2, litra b), der
definerer begrebet »EF-luftfartsselskab«
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som »et luftfartsselskab med en gyldig
licens udstedt af en medlemsstat i over-
ensstemmelse med Rédets forordning
(EQF) nr. 2407/92 af 23. juli 1992 om
udstedelse af licenser til luftfartsselska-
ber« 11, »Berettiget« i den forstand, hvori
udtrykket anvendes i forordningens
artikel 4, stk. 1, litra d), kan siledes ogsé
fortolkes som det at »have en gyldig licens
udstedt af en medlemsstat i overensstem-
melse med Radets forordning (EJF)
nr. 2407/92«. 1 sé fald vil alle EF-luftfarts-
selskaber kunne deltage i udbuddet, uden at
begraensningen i forordningens artikel 3,
stk. 2, kan gores gxldende. Denne losning
har den fordel, at den tager hensyn til den
grundtanke om liberalisering, som er
uderykt i artikel 3, stk. 1.

42. Som en forelebig konklusion skal jeg
fastsld, at ordlyden i de to bestemmelser
giver mulighed for begge fortolkninger.
Man kan ikke ud fra ordlyden slutte, at
det inden for rammerne af forordningens
artikel 4 er udelukket at anvende forord-
ningens artikel 3, stk. 2.

b) Systematisk sammenhaeng

43. Det skal herefter undersoges, hvorvidt
et svar pa det prajudicielle spergsmal kan
udledes af den systematiske sammenhzng.

11 — EFT L 240, s. 1.
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44. Vedrarende udtrykket systematisk sam-
menhzng har Kommissionen henvist til
forordningens artikel 5, der omhandler
midlertidig opretholdelse af enekoncession.
Safremt denne var geldende pa tidspunktet
for forordningens ikrafttreeden, dvs. den
1.januar 1993 (jf. forordningens artikel 16),
kunne den viderefores indtil udlabsdatoen
eller i tre ar, dvs. indtil den 1. januar 1996.
Ligesom artikel 3, stk. 2, fastsztter artikel 5
en midlertidig undtagelse fra det princip
om fri udveksling af tjenesteydelser inden
for flytransport, der blev indfert ved for-
ordningens artikel 3, stk. 112, Ifolge Kom-
missionen er det »abenbart«, at anvendel-
sen af forordningens artikel 5 ikke ude-
lukker anvendelsen af forordningens
artikel 3, stk. 2. Artikel 4, stk. 1, kan
derfor heller ikke medfere et afkald pa
anvendelse af artikel 3, stk. 2.

45. Artikel 5 indeholder en forskrift, der er
sammenlignelig med forskriften i artikel 4,
stk.1, litra d). Der er i begge tilfzlde tale
om anerkendelse af eksklusive rettigheder
og folgelig om en undtagelse fra den ved
artikel 2, stk. 1, indferte frie udveksling af
tjenesteydelser inden for luftfart. I begge
tilfeelde er den maksimale periode fastsat til
tre ar.

46. Der er imidlertid ogsd vesentlige for-
skelle mellem forordningens artikel 5 og 4.

12 — Dom af 26.6.2001, sag C-70/99, Kommissionen mod
Portugal, Sml. I, s. 4845, preemis 21 og 22. Jf. ligeledes —
om end mindre klart — dom af 18.1.2001, sag C-361/98,
Italien mod Kommissionen, Sml. I, s. 385, prazmis 32.
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Med hensyn til indholdet adskiller de sig
fra hinanden, idet artikel 5 vedrerer eks-
klusive rettigheder, som er tildelt for libe-
raliseringen den 1. januar 1993, mens
artikel 4 vedrerer tildelingen af nye eks-
klusive rettigheder efter denne dato. Tid-
ligere eksklusive rettigheder skal ikke ned-
vendigvis behandles pd nejagtig samme
méde som nye rettigheder, der er tildelt
efter forordningens ikrafttreedelse. End-
videre er der forskel med hensyn til bestem-
melsernes tidsmeessige anvendelsesomréade.
Der er kun f4 muligheder for, at forord-
ningens artikel 3, stk. 2, og artikel 5
kolliderer. De eksklusive rettigheder kunne
kun opretholdes indtil den 1. januar 1996,
og indtil denne dato fandtes der ganske
enkelt ingen cabotagerettigheder. Kollisio-
ner kunne derfor kun forekomme i tiden fra
den 1. januar 1996 til den 1. april 1997.
For si vidt angdr artikel 4 kunne der
derimod opstd kollision i hele den periode,
hvor artikel 3, stk. 2, fandt anvendelse, dvs.
fra den 1. januar 1993 til den 1. april 1997.
P4 baggrund af disse forskelle er det derfor
tvivlsomt, om det er muligt af artikel 5 at
udlede et argument for fortolkningen af
artikel 4.

47. Den systematiske sammenhzeng mellem
artikel 4, stk. 1, litra d), og artikel 3, stk. 1,
taler for, at anvendelsen af artikel 3, stk. 2,
er udelukket. Nar der i modstrid med den
tilstraebte liberalisering kunne indfores nye
monopoler — i hvert fald midlertidigt for
en periode pa hejst tre &r — burde kon-
kurrencen, i hvert fald inden for rammerne
af tildelingen af disse eksklusive rettighe-

der, vare dben for alle EF-luftfartsselska-
ber. En sddan fortolkning kan desuden
stottes pd den omstendighed, at artikel 3,
stk. 2, udger en undtagelse fra det i stk. 1
kneesatte princip. Som undtagelsesbestem-
melse skal artikel 3, stk. 2, fortolkes
restriktivt.

48. Indferelsen af forpligtelse til offentlig
tjeneste sker i henhold til artikel 4, stk. 1,
litra a), primeert uden nogen kompensation
til luftfartsselskabet. I overensstemmelse
hermed foreskrives det udtrykkeligt i Kom-
missionens meddelelse om indferelse af
forpligtelse til offentlig tjeneste for si vidt
angdr ruteflyvning i Portugal, som i hen-
hold til den i artikel 4, stk. 1, litra a), blev
offentliggjort i EF-Tidende 13, at »luftfarts-
selskaberne skal veare rede til at beflyve en
eller flere forbindelser i henhold til betin-
gelserne uden at forlange kompensation fer
den 31. oktober 1995«. En kompensation
var saledes udtrykkeligt udelukket.

49. Dette indebzrer imidlertid ikke, at der
ikke kan ydes nogen kompensation over-
hovedet for opfyldelsen af forpligtelser til
offentlig tjeneste. Dels kan der i henhold til
artikel 4, stk. 1, litra d), tildeles enekonces-
sion. En sddan monopolstilling garanterer
det luftfartsselskab, der beflyver ruterne,

13 — EFT 1995 C 200, s. 3.
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visse indtegter. Endvidere kan et luftfarts-
selskab, som i forbindelse med et sidant
udbud tildeles kontrakten, opnd en kom-
pensation i medfer af artikel 4, stk. 1, litra
h). Kompensationen udligner forskellen
mellem de omkostninger, der er afholdt
for at opfylde de palagte forpligtelser, og de
indtegter, der oppebzres fra driften af
ruterne 4. 1 overensstemmelse med denne
bestemmelse var det udtrykkeligt fastsat i
punkt 6 i det i EF-Tidende offentliggjorte
udbud, i forbindelse med hvilket TAP afgav
tilbud vedrerende driften af de pageldende
ni luftruter, at der skulle gives en oko-
nomisk kompensation, og at de bydende
derfor udtrykkeligt skulle angive deres
kompensationskrav i buddet 13.

50. Ifelge Kommissionens meddelelse 94/C
350/07 ¢ er en sidan kompensation for tab
en »neutral handelsoperation mellem den
pageldende stat og det udvalgte flysel-
skab«. »Kompensationen for forpligtelse
til offentlig tjeneste [...] involverer [ikke]
stotte, forudsat at flyselskabet er blevet
udvalgt korrekt gennem et offentligt udbud
pa basis af adgangsbegransninger til ruten
til et enkelt flyselskab, og den maksimale

14 — Jf. punkt 16 i Kommissionens meddelelse 94/C 350/07 om
anvendelsen af EF-traktatens artikel 92 og 93 og EQS-
aftalens artikel 61 pd statsstette i luftfartssektoren
(EFT 1994 C 350, s. §).

15 — Udbud, nevnt i fodnote 8.
16 — Meddelelse, naevnt i fodnote 14.
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kompensation ikke overstiger underskud-

det [...]«17.

51. Som det fremgar af Kommissionens
beslutning 94/666/EQF af 6. juli 199418,
er der, foruden den beskrevne erstatnings-
mekanisme i henhold til forordning
nr. 2408/92, ogsd mulighed for at yde
statte til et luftfartsselskab. I denne beslut-
ning, som omhandler erstatning for det tab,
som TAP har lidt pd ruterne til de selv-
styrende regioner Azorerne og Madeira,
dvs. de ruter, som er omhandlet i de
prejudicielle sporgsmal, fastslog Kommis-
sionen, at erstatning for forpligtelse il
levering af offentlig tjeneste ma betragtes
som statsstotte, sifremt den ikke udbetales
til en virksomhed, som er blevet udvalgt
ved offentlig licitation 1. Under hensyn til
den begrensede virkeliggarelse af liberali-
seringen af luftfartssektoren fandt Kommis-
sionen imidlertid, at denne stotte udgjorde
regionalstatte, som var forenelig med trak-
taten. Selv om Kommissionen principielt
anser stotte til luftfartssektoren for at veere
i strid med traktaten, viser denne beslut-
ning, at erstatning principielt ogsa kan have
form af stotte.

52. Hyis forpligtelse til offentlig tjeneste
kompenseres ved anvendelse af forord-
ningens artikel 4, stk. 1, litra d) og h),

17 — Punkt 18 i meddelelsen.

18 — Beslutnin% om erstatning for det tab, som TAP har lidt pa
ruterne til de selvstyrende regioner Azorerne og Madeira,
EFT L 260, s. 27.

19 — Beslutning 94/666, pkt. V, s. 30, nzvnt i fodnote 18.
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opstar spergsmalet, om en konkurrencebe-
grensning efter artikel 3, stk. 2, stadig kan
betragtes som lovlig. Da artikel 3, stk. 2,
som undtagelsesbestemmelse til det i stk. 1
kneesatte liberaliseringsprincip skal fortol-
kes restriktivt, kan man slutte, at artikel 3,
stk. 2, ikke finder anvendelse inden for
rammerne af artikel 4, stk. 1, litra d). Dette
sporgsmal skal jeg behandle nedenfor.

53. Gennemgangen af den systematiske
sammenhang, som bestemmelserne indgar
i, tyder saledes snarere pd, at artikel 3,
stk. 2, md anses for uanvendelig inden for
rammerne af artikel 4. Spergsmalet kan
imidlertid ikke besvares definitivt ud fra
den systematiske sammenhzang.

¢) Betydningen af og formalet med artikel 3
og 4

54. Jeg skal endelig undersoge, om det
folger af betydningen af og formalet med
disse bestemmelser, at anvendelsen af
artikel 3 er udelukket inden for rammerne
af artikel 4.

55. Artikel 3, stk. 1, indferer generelt
princippet om fri udveksling af tjeneste-
ydelser pd luftcransportomradet. Stk. 2 i

bestemmelsen udskyder anvendelsen af
dette princip i forbindelse med cabotage.
Princippet om fri udveksling af tjeneste-
ydelser gelder ikke fuldt ud allerede fra og
med forordningens ikrafttreeden den
1. januar 1993 (jf. artikel 16), idet med-
lemsstaterne kan begrense denne frihed
indtil den 1. april 1997, dog kun under de i
artikel 3, stk. 2, angivne betingelser. Der-
med begranses en eventuel konkurrence pa
markedet, for si vidt som denne rettighed
efter artikel 3, stk. 2, udoves.

56. En helt anden situation felger af
artikel 4, stk.1, litra a). Denne bestemmelse
giver medlemsstaterne befojelse til at fast-
sztte de mindstebetingelser, et luftfartssel-
skab skal opfylde for at kunne afgive bud
med henblik pd at opnd trafikrettigheder.
Inden for rammerne af den ved artikel 3,
stk. 1, indferte konkurrence kraves det af
de luftfartsselskaber, der afgiver bud med
henblik pa at opnd tilladelse til at beflyve
en given luftrute, at den tjenesteydelse, de
tilbyder, opfylder visse betingelser med
hensyn til hyppighed, fartplan, kapacitet,
prisfastsettelse osv. Med en sddan ordning
er det muligt at sikre passende trafiktjene-
ster pa visse ruter, som markedet enten ikke
tilbyder eller tilbyder i utilstreekkeligt
omfang. Henset til de forskellige formal,
der forfolges med artikel 3 og artikel 4,
stk. 1, kan de to bestemmelser principielt
siges at vare sidestillede og siledes hverken
udelukke eller forudsette hinanden. Der er
derfor tilsyneladende ikke nogen grund til,
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at den tidsbegrensede befojelse efter
artikel 3, stk. 2, ¢l at begreense den frie
udveksling af tjenesteydelser ikke ogsa
skulle gelde inden for rammerne af anven-
delsen af artikel 4, stk. 1, litra a). Spergs-
malet er, om denne vurdering ogsa gzlder
ved anvendelse af litra d), dvs. i tilfzlde,
hvor der gives kompensation for forplig-
telse til levering af offentlig tjeneste.

57. Som det fremgir af det foreliggende
tilfaelde, findes der situationer, hvor anven-
delsen af forordningens artikel 3, stk. 2,
inden for rammerne af forordningens
artikel 4, stk. 1, litra d), begraenser kon-
kurrencen. Flightline har anmodet om til-
ladelse til uden kompensation at drive
ruteflyvning pa otte af de ni ruter, der blev
udbudt i henhold til artikel 4, stk. 1, litra
d). Hvis artikel 3, stk. 2, fandt anvendelse
inden for rammerne af artikel 4, stk. 1, ville
et uathengigt selskab, der, som det var
tilfeldet med Flightline, ikke opfylder
betingelserne efter artikel 3, stk. 2, blive
erstattet af et fremtidigt monopol. Et
sddant resultat er i modstrid med forord-
ningens formal, nemlig at fremme en libe-
ralisering af flytransporten og skabe kon-
kurrence.

58. De meddelelser, der i det foreliggende
tilfzlde er blevet offentliggjort i EF-Tiden-
de, viser, hvor interessant muligheden for
konkurrencebegransning ogsa kan vere for
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den medlemsstat, som gennemforer udbud-
det. Offentliggorelsen af indholdet i for-
pligtelsen til offentlig tjeneste i De Euro-
paiske Fzllesskabers Tidende i henhold til
forordningens artikel 4, stk.1, litra a),
indeholder ingen henvisning til artikel 3,
stk. 2. Dette tyder pa, at den portugisiske
regering ikke nedvendigvis ville have
anvendt denne bestemmelse, hvis tilladel-
sen til beflyvning af ruterne var blevet givet
i medfer af artikel 4, stk. 1, litra a). Forst
ved udbuddet i henhold til artikel 4, stk. 1,
litra d), blev der gjort brug af muligheden
for at begranse cabotagerettighederne i
medfor af artikel 3, stk. 2. Denne adfzrd
viser tydeligt, i hvor ringe grad det er i
overensstemmelse med grundprincippet i
forordning nr. 2408/92 at anvende artikel 3,
stk. 2, til, pd ruter, hvor der er péalagt
forpligtelse til offentlig tjeneste for at sikre
et tilstraekkeligt udbud, at begranse del-
tagelsen i det i henhold til artikel 4, stk. 1,
litra d) og h), gennemforte udbud ved-
rerende lufttrafikrettigheder.

59. Tildelingen af enekoncession gér stik
imod grundtanken i forordning nr. 2408/92,
som den kommer ¢l udtryk i artikel 3,
stk. 1. I stedet for den tilstraebte liberalise-
ring opstar en ny, om end kun midlertidig,
monopolsituation.

60. Jeg skal imidlertid bem=rke, at
artikel 3, stk. 2, kun er en overgangs-
bestemmelse. Den er udtryk for lovgivers
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bevidste beslutning om at give mulighed for
en undtagelse fra princippet om fri udveks-
ling af tjenesteydelser i luftfartssektoren.
Som det fremgdr af tiende betragtning til
forordningen, skulle der gradvis indferes
cabotagerettigheder for at stimulere udvik-
lingen af Fellesskabets luftfartssektor og
forbedre servicen for brugerne.

61. Ved forordningens artikel 3, stk. 2,
skabes der ligevaegt mellem liberaliseringen
af luftfarten og den serlige situation for de
nationale luftfartsselskaber med hensyn til
cabotagerettigheder. Det serlige behov for
en sddan ligevaegt beror pa, at tildelingen af
cabotagerettigheder indebzrer den hgjeste
grad af markedsibning. Dette marked
havde hidtil veeret et anliggende for de
enkelte stater og deres nationale luftfarts-
selskaber. Dette fremgéir af artikel 7 i
konventionen om international civil luft-
fart, som blev undertegnet i Chicago den
7. december 1944 og ratificeret af alle
EU-medlemsstaterne. Denne bestemmelse
giver udtrykkeligt enhver signatarstat ret
til at afsld at give luftfartsselskaber fra
andre signatarstater tilladelse til mod
vederlag at transportere passager, post og
fragt fra én destination pa dens territorium
til en anden.

62. Det ma derfor antages, at lovgiver pa
cabotageomradet bevidst har givet med-

lemsstaterne mulighed for at udsette libe-
raliseringen fra den 1. januar 1993 indtil
den 1. april 1997. Der kan ikke uden gyldig
grund ses bort fra en sddan vilje, som
lovgiver har givet udtryk for. Tvartimod
ber man forsege i videst mulig udstreekning
at tage hensyn til denne undtagelse inden
for rammerne af anvendelsen af forord-
ningens ovrige bestemmelser. Dette gaelder
sa meget mere, som liberaliseringen i flles-
skabsretten gar lengere end i folkeretten.
Henset til disse overvejelser m4 det antages,
at artikel 3, stk. 2, principielt finder
anvendelse ogsd ved udbud efter artikel 4,
stk. 1, litra d).

63. Hyvis artikel 4, stk. 1, litra d), fortolkes
pa denne méde, indskraenkes dens anven-
delsesomrade ganske vist, saledes at kon-
kurrencen begrenses til luftfartsselskaber,
der har faet udstedt licens i den pageldende
medlemsstat, og til virksomheder, der vare-
tager tilslutningstjenester pd de udbudte
forbindelser. Selv en sddan begranset kon-
kurrence udger imidlertid et fremskride i
forhold til et ikke-liberaliseret marked.

64. P4 denne baggrund mé Flightline’s
opfattelse, hvorefter artikel 3, stk. 2, og
artikel 4 udelukker hinanden pa grund af
deres respektive anvendelsesomrdder, afvi-
ses. Det er ganske vist rigtigt, at anven-
delsesomradet for artikel 3, stk. 2, for-
udsztter, at der findes flere bydende, efter-
som bestemmelsen begreenser den eksiste-
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rende konkurrence. Det kan imidlertid ikke
heroverfor gores geldende, at anvendel-
sesomradet for artikel 4 kun vedrerer
tilfzlde, hvor ingen har afgivet bud pa
den pégeldende trafiktjeneste. Indforelsen
af forpligtelse til offentlig tjeneste kan ogsa
skyldes, at markedet ikke i tilstrekkeligt
omfang tilbyder passende trafiktjenester.
Dette er imidlertid ikke ensbetydende med,
at der slet ikke findes konkurrence. Desu-
den er det netop konkurrenceprincippet,
der udmeontes i artikel 4, stk. 1, litra d),
med kravet om gennemforelse af udbud
med hgjst tre drs mellemrum, ogsa selv om
begrensningen efter forordningens
artikel 3, stk. 2, finder anvendelse. Pligten
til at gennemfore regelmaessige udbud sik-
rer netop konkurrencen og begraenser den
godtgarelse, der i givet fald udbetales i
henhold til litra h), til det mindste under-
skud, der kan opnis pa markedet. Der er
ingen retlig grund til ikke at tage hensyn til
lovgivers bevidste beslutning om en gradvis
liberalisering, herunder muligheden for at
udskyde indferelsen af cabotage inden for
rammerne af artikel 4, stk. 1. Det méa derfor
antages, at anvendelsen af artikel 4, stk. 1,
ikke nodvendigvis medferer et afkald pa
den rettighed, der folger af artikel 3, stk. 2.

65. Som det iseer ogsa fremgér af punke 11 i
det i EF-Tidende offentliggjorte udbud,
gives den frie konkurrence, ogsd inden for
rammerne af anvendelsen af artikel 4,
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stk. 1, litra d), forrang frem for et, i givet
fald tilmed subventioneret, monopolforeta-
gende. Der kunne sdledes kun tildeles
koncession, hvis intet luftfartsselskab inden
den 1. november 1995 havde indgivet
ansegning om tilladelse til at beflyve en
eller flere af de udbudte ruter. Kun ruter,
som intet uafhengigt foretagende havde
afgivet bud p4, kunne tildeles i henhold il
litra d).

66. Ud fra bestemmelsernes betydning og
formal kan anvendelsen af artikel 3, stk. 2,
inden for rammerne af artikel 4 ikke
udelukkes. Man ma derfor folge lovgivers
bevidste beslutning om en gradvis liberali-
sering af lufttransporten og om en libera-
lisering af cabotage forst fra den 1. april
1997 og tillade anvendelsen af artikel 3,
stk. 2, inden for rammerne af artikel 4.

67. Afslutningsvis skal jeg bemarke, at
denne losning heller ikke er i strid med
forbuddet mod forskelsbehandling i
artikel 12 EF. De i artikel 51 EF ff.
indeholdte regler om fri udveksling af
tjenesteydelser er specialbestemmelser,
som har forrang frem for det generelle
forbud mod forskelsbehandling. I henhold
til artikel 80, stk. 2, gzlder de kun for
luftfart, for s vidt Radet har fastlagt dette i
serlige bestemmelser. En sddan bestem-
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melse er forordning nr. 2408/92. Nar det i
artikel 3, stk. 2, bestemmes, at forskels-
behandling p4d grundlag af nationalitet, i
dette tilfelde pa grundlag af registrering af
luftfartsselskabet i en anden medlemsstat,
var lovlig indtil den 1. april 1997, er en
sddan forskelsbehandling derfor forenelig
med traktaten. Under retsmedet frafaldt
repreesentanten for Fligthline i eovrigt
udtrykkeligt sit anbringende om, at for-
ordning nr. 2408/92, eller i hvert fald dens
artikel 3, stk. 2, tilsidesztter artikel 12 EF.

68. Jeg foreslar derfor, at det forste spergs-
mal besvares sdledes:

Nér en medlemsstat udever sine rettigheder
og befojelser i henhold til forordningens
artikel 4, forudsetter eller medferer dette
ikke, at den derved skal give afkald pa
befajelsen i henhold til forordningens
artikel 3, stk. 2, til at begrzense konkurren-
cen pa cabotageydelser pé sit omrade indtil
den 1. april 1997.

3) Andet sporgsmil

69. Svaret pa det andet spergsmal folger i
det vasentlige af resultatet af overvejel-

serne vedrerende det forste sporgsmal. Da
et udbud i henhold til forordningens
artikel 4, stk. 1, ikke medferer, at en
medlemsstat giver afkald pd muligheden
for at begrense tildelingen af cabotageret-
tigheder i henhold til forordningens
artikel 3, stk. 2, er det heller ikke i strid
med fzllesskabsretten, at medlemsstaten
som led i dette udbud kraever, at luftfarts-
selskaberne afgiver bud pa de i artikel 3,
stk. 2, fastsatte betingelser. Herved udever
medlemsstaten i s& fald netop sine rettig-
heder i henhold til artikel 3, stk. 2.

70. For si vidt som luftfartsselskaber, hvis
licens er udstedt af en anden medlemsstat,
skal opfylde betingelserne i forordningens
artikel 3, stk. 2, opstir imidlertid det
problem, at der i henhold til det i tvisten i
hovedsagen omhandlede udbud skulle til-
deles enekoncession for perioden fra den
1. januar 1996 til den 31. december 1998
(jf. punkt 8 i udbuddet). Hermed over-
skrides den i artikel 3, stk. 2, angivne frist,
hvorefter begreensningen af konkurrencen
pa cabotageydelser kun var tilladt indtil
den 1. april 1997. Dermed opstar sporgs-
malet, om et udbud, som gennemfortes i
1995 og omhandlede flytjenester i perioden
fra den 1. januar 1996 til den 31. december
1998, kunne forlenge muligheden for
begraensning i henhold il artikel 3, stk. 2,
til et tidspunkt efter den 1. april 1997.

71. Bestemmelsen i artikel 3, stk. 2, er en
undtagelse fra det i artikel 3, stk. 1, knee-
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satte princip om fri adgang til luftfartsruter
inden for Fellesskabet. [ overensstemmelse
med de almindelige fortolkningsprincipper
skal den som undtagelsesbestemmelse for-
tolkes snzvert.

72. Flightline har anfert, at begraensningen
under ingen omstendigheder kan g& ud
over det i forordningen angivne tidspunkt.
TAP og den portugisiske regering har ikke
udtalt sig om dette sporgsmdal. Kommis-
sionen har blot henvist til, at eksklusive
rettigheder kun kan tildeles for en periode
pa hgjst tre ar.

73. Eksklusive rettigheder kan i medfor af
artikel 4, stk. 1, litra d), i realiteten kun
tildeles for en periode pa hejst tre &r. Denne
frist er den samme som den i artikel §
fastsatte frist for s vidt angér videreforel-
sen af en pa tidspunktet for forordningens
ikrafttreeden geldende enekoncession. Tre-
arsfristen udger imidlertid en everste
grense i henhold til bide artikel 4 og 5.
Der er ingen pligt til at udnytte den fuldt
ud. Eksklusive rettigheder kan ogsa tildeles
for kortere perioder inden for rammerne af
anvendelsen af artikel 4, stk. 1, litra d),
f.eks. for perioden fra den 1. januar 1996
til den 31. marts 1997. Dette er et indicium
pa, at den tredrige frist, som er angivet i
artikel 4 og 5, under ingen omstandigheder
skal anvendes til at forleenge den i artikel 3,
stk. 2, fastsatte frist.
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74. Bestemmelsen i artikel 5 opherte desu-
den med at geelde den 1. januar 1996. Det
ville veere i modstrid med formilet med
denne overgangsbestemmelse heraf at
udlede et argument for, at der ved et udbud
gennemfort i slutningen af 1995 skulle
kunne tildeles nye enekoncessioner for
tiden fra den 1. januar 1996 til den
31. december 1998.

75. Hvad angar artikel 4, stk. 1, litra d),
mé det ganske vist fastslds, at dens tids-
meessige anvendelsesomrade er ubegrenset.
Der er imidlertid intet i denne bestemmelse,
der tyder pa, at den kan give ret til at hindre
eller udskyde anvendelsen af forordningens
ovrige bestemmelser. Kun en fortolkning,
som ikke forlenger muligheden for at
begraense cabotage ud over den 1. april
1997, heller ikke inden for rammerne af et
udbud i henhold til artikel 4, stk. 1, litra d),
yder grundtanken om liberalisering, som
den kommer til uderyk i artikel 3, stk. 1,
retfeerdighed.

76. Jeg foreslar derfor, at det andet sporgs-
mél besvares séledes:

I forbindelse med et offentligt udbud i 1995
om beflyvningen af en rute i overensstem-
melse med de forpligtelser ¢l offentlig
tjeneste, der er palagt for denne rute i
henhold til forordningens artikel 4, kan en
medlemsstat kraeve, at luftfartsselskaber
med licens fra en anden medlemsstat, som
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afgiver bud, opfylder betingelserne i for-
ordningens artikel 3, stk. 2, indtil den
1. april 1997. For tiden efter denne dato
gjaldt og gelder der ikke nogen begrans-
ninger for noget luftfartsselskab.

4) Tredje sporgsmadl

77. Med det tredje sporgsmal ensker den
nationale ret oplyst, om Kommissionens
stottebeslutning, navnlig artikel 1, litra e), i
medfer af hvilken Portugal har forpligtet
sig til at anvende forordningens artikel 4 pa
de selvstyrende regioner Madeira og Azo-
rerne senest fra den 1. januar 1996, med-
forer, at Portugal afskares fra at anvende
befojelsen i henhold til forordningens
artikel 3, stk. 2.

78. Mens forordning nr. 2408/92 fandt
anvendelse pd den selvstyrende region
Madeira pa tidspunktet for sin ikrafttree-
delse den 1. januar 1993, var den selv-
styrende region Azorerne i medfer af for-
ordningens artikel 1, stk. 4, udelukket fra
dens anvendelsesomrdde indtil den 30. juni
1993 — efterfolgende forlanget til den
30. juni 1998.

79. Som folge af Portugals forpligtelse i
henhold il stottebeslutningens artikel 1,
litra €), finder forordningens artikel 4 dog
ogsd anvendelse pa den selvstyrende region
Azorerne siden den 1. januar 1996. Dette
svarer nojagtigt til det tidspunkt, fra hvilket
de af Portugal udbudte ruter skulle betje-
nes.

80. Da anvendelsen af forordningens
artikel 4 — som anfert i svaret pad det
forste og det andet sporgsmil — ikke
udelukker, at en medlemsstat udever befo-
jelsen i henhold til forordningens artikel 3,
stk. 2, skal det herefter undersoges, om
stottebeslutningen medferer, at der gives
afkald pad udevelsen af rettighederne efter
forordningens artikel 3, stk. 2, fra og med
den 1. januar 1996.

81. Artikel 1, litra e), i stottebeslutningen
indeholder ingen udtrykkelig henvisning til
forordningens artikel 3, stk. 2. Det mé
derfor nzrmere underseges, om det af
betragtningerne til beslutningen fremgar,
at anvendelsen af denne bestemmelse skulle

udelukkes.

82. Flightline har anfert, at Portugal som
modydelse til godkendelsen af omstruktu-
reringsstotten var forpligtet til at fjerne de
hindringer, der beskytter TAP mod kon-
kurrence. Denne opfattelse kan stottes pi
afsnit VIII, punkt 3, i betragtningerne til
stottebeslutningen, hvori det er anfort, at
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det er Kommissionens opfattelse, at fjer-
nelse af hindringer, der beskytter TAP mod
konkurrence, udger en rimelig kompense-
rende begrundelse for stottens ydelse.

83. Anvendelsen af muligheden for at
begrense konkurrencen pa cabotageydelser
i henhold til forordningens artikel 3, stk. 2,
udger principielt, henset til ovenstiende
betragtninger, en konkurrencebegransende
foranstaltning. Da TAP var den eneste
anseger til beflyvningen af de ni ruter, der
blev udbudt i overensstemmelse med
artikel 4, stk. 1, litra d), udgjorde anven-
delsen af artikel 3, stk. 2, en foranstaltning,
der beskyttede TAP mod konkurrence.
Flightline opfyldte nemlig ikke betingel-
serne efter artikel 3, stk. 2, og kunne derfor

ikke deltage i udbuddet.

84.1 de i afsnit VIII, punkt 3, i stettebe-
slutningen som eksempel opregnede foran-
staltninger, som Portugal skulle gennem-
fore med henblik pé at fjerne hindringer for
konkurrencen, nzvnes imidlertid, ligesom i
stottebeslutningens artikel 1, litra e), kun
gennemforelse af et offentligt udbud i
henhold til forordningens artikel 4. Artikel
3, stk. 2, nzvnes derimod ikke (jf. afsnit
VIII, punkt 3, andet led, i stottebeslut-
ningen). Bestemmelsen indeholder intet
om, at Portugal skulle give afkald pa den
deri fastsatte befojelse til at begraense
konkurrencen pa cabotageydelser.
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85. Der henvises ganske vist i betragtnin-
gerne til, at i henhold til artikel 4, stk. 1,
litra a), skal de forpligtelser til offentlig
tjeneste, som Portugal agtede at indfere pa
ruterne til de autonome regioner Madeira
og Azorerne, offentliggores serskilt i De
Europeeiske Feellesskabers Tidende. Det
anferes herved, at retten til at udfere
sddanne tjenesteydelser bliver udbudt i
offentligt udbud, »hvis der efter denne
offentliggorelse ikke er noget europisk
luftfartsselskab, der erklaerer, at det er rede
til at opfylde disse forpligtelser vedrerende
offentlig tjeneste«. Heraf kan det eventuelt
udledes, at der ikke mé palegges begraens-
ninger for foretagender, der opfylder betin-
gelserne i forordningens artikel 3, stk. 2.

86. Denne opfattelse stottes yderligere af
en sammenligning mellem stottebeslutnin-
gen og den tilsvarende passage i forord-
ningens artikel 4, stk. 1, litra d). I denne
bestemmelse tales der kun generelt om
luftfartsselskaber. Betoningen af »europee-
iske« virksomheder kan dermed indebere
en bevidst udvidelse af kredsen af potenti-

elle bydende.

87. Mod en sidan fortolkning af stettebe-
slutningen taler imidlertid, at den ville fore
til en modsigelse mellem artikel 4, stk. 1,
litra a) og artikel 4, stk. 1, litra d). Visse
luftfartsselskaber, som afgiver bud, vil
ganske vist kunne ansege om tilladelse til
at beflyve ruter, for hvilke der gelder en
forpligtelse til offentlig tjeneste i henhold til
artikel 4, stk. 1, litra a). De vil imidlertid
ikke kunne deltage i et efterfolgende udbud
i henhold til litra d), hvis de ikke opfylder
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betingelserne i artikel 3, stk. 2. I stottebe-
slutningen — som pd dette punkt har
samme ordlyd som forordningens artikel 4,
stk. 1, litra d), — er det nemlig anfert, at
hvis der ikke er noget europeeisk luftfarts-
selskab, der erklzrer, at det er rede til at
opfylde de forpligtelser vedrerende offent-
lig tjeneste, der er offentliggjort i henhold
til litra a), bliver retten til at udfere sidanne
tjenesteydelser udbudt i offentligt udbud i
medfer af litra d), til ethvert europzisk
luftfartsselskab, »som er berettiget til at
udfere sidanne luftfartstjenester«. Da det
mé antages, at den identiske ordlyd i
stottebeslutningen og forordningen ogsé
mé& have samme betydning, kan det af
denne formulering, i overensstemmelse
med betragtningerne vedrorende det forste
sporgsmal, ikke udledes, at anvendelsen af
artikel 3, stk. 2, er udelukket.

88. Noget andet folger heller ikke af
artikel 1, litra f), i stottebeslutningen eller
af afsnit VIII, punkt 3, forste led, i betragt-
ningerne til denne. Der er det ganske vist
anfort, at Portugal har bekreftet, at libe-
raliseringen af charterflytrafikken mellem
lufthavne i Fellesskabet og Azorerne i
overensstemmelse med forordningen
omfatter »alle tjenesteydelser«, og at disse
dermed skal vere tilladt, selv om Azorerne
er undtaget fra forordningens anvendel-
sesomrade. Denne passage vedrorer imid-
lertid ikke anvendelsesomréddet for forord-
ningens artikel 4, som udtrykkeligt omfat-

ter ruteflyvning og ikke charterflyvning.
Desuden henviser udtrykket »alle« i denne
sammenhzng til tjenesteydelsernes art, som
det fremgér af opregningen af »seat only
charter« og »one way charter«. Der er
sdledes ikke nogen henvisning til liberalise-
ringen af cabotageydelserne.

89. Sammenfattende bemzrkes, at det ikke
af betragtningerne til stottebeslutningen
kan udledes, at denne tager udgangspunkt
i princippet om, at Portugal skal fjerne alle
hindringer, der beskytter TAP mod kon-
kurrence og navnlig give afkald pd den
rettighed, der folger af artikel 3, stk. 2, i
forordning nr. 2408/92.

90. I modsztning til Flightline’s opfattelse
kan anvendelsen af artikel 3, stk. 2, heller
ikke udelukkes med den begrundelse, at
den i stottebeslutningen pélagte forpligtelse
til at anvende artikel 4 ellers ikke ville have
nogen mening. Hertil bemerkes, at uden
stottebeslutningen skulle Portugal forst
have anvendt artikel 4 pd den autonome
region Azorerne efter den 30. juni 1998.
Uden stottebeslutningen skulle hverken
artikel 3 eller artikel 4 have veret anvendt
pd Azorerne indtil dette tidspunkt. I s
henseende indeholder stottebeslutningen
regler, der fremmer konkurrencen.

91. Med hensyn til Azorerne er forpligtel-
sen til at felge en offentlig udbudspro-
cedure vigtig, for si vidt som navnlig
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Portugilia, som Kommissionen har anfort,
kunne konkurrere med TAP. Som det
fremgar af svaret pa det forste spergsmal,
kunne ogsa luftfartsselskaber, der ikke er
registreret i Portugal, men som opfylder
betingelserne i artikel 3, stk. 1, deltage i
udbuddet.

92. Den her anlagte fortolkning af stottebe-
slutningen er i overensstemmelse med
Kommissionens praksis. Kommissionen
har i sit indleg gjort opmaerksom pé, at
den heller ikke i forbindelse med andre
stottebeslutninger har kravet, at en med-
lemsstat pa forhand giver afkald pa sine
rettigheder efter artikel 3, stk. 2. Der er
ingen grund til at udlede andet af den her
omhandlede stettebeslutning. Kommissio-
nen har desuden aldrig anfegtet lovlighe-
den af det udbud, der blev offentliggjort i
EF-Tidende, og som indeholdt en henvis-
ning til anvendelsen af artikel 3, stk. 2.

93. Som en forelebig konklusion kan det
fastslds, at det ikke folger af artikel 1, litra
e) og f), i stottebeslutningen, at Portugal
har givet afkald pa sine rettigheder i hen-
hold til artikel 3, stk. 2.

94. Jeg skal imidlertid i forbindelse med det
tredje praejudicielle spergsmal ogsi bemzer-
kes, at den begrensning af artikel 4, stk. 1,
litra d), som anvendelsen af artikel 3, stk. 2,
medforer, ikke ma gelde ud over det i
denne bestemmelse fastsatte tidspunkt, dvs.
den 1. april 1997. Det ville vere i modstrid
med artikel 3, stk. 1, at tillade tildeling af
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eksklusive rettigheder ved efter denne dato
at begrense konkurrencen pd cabotagey-
delser. Under forudsztning af at de
bydende opfylder betingelserne i forord-
ningens artikel 3, stk. 2, kunne forbindel-
serne til den autonome region Madeira kun
gives i koncession til og med den 31. mart
1997, og til den autonome region Azorerne
kun til og med den 30. juni 1998. For
Madeira trddte forordning nr. 2408/92 i
kraft den 1. april 1997 og for Azorerne den
1. juli 1998.

95. P4 baggrund af det anforte foreslar jeg,
at det tredje prajudicielle spargsmal besva-
res sdledes:

Artikel 1, litra ) og f), i stettebeslutningen,
som gor godkendelse af stotte efter denne
bestemmelse betinget af, at Portugal opfyl-
der sin forpligtelse til at anvende artikel 4 1
forordning (EQF) nr. 2408/92 pa de selv-
styrende regioner Madeira og Azorerne
senest den 1. januar 1996 og til at offent-
liggare de forpligtelser til offentlig tjeneste,
der gelder for de pdgeldende ruter fra
dette tidspunkt, afskzrer ikke denne med-
lemsstat fra at anvende befojelsen i henhold
til forordningens artikel 3, stk. 2, til at afsld
cabotagerettigheder. Begrensningen af
cabotage kunne dog kun anvendes pi
Madeira indtil den 1. april 1997 og pi
Azorerne indtil den 1. juli 1998.



FLIGHTLINE

VII — Forslag til afgerelse

96. P4 baggrund af det anforte foreslir jeg, at de praejudicielle sporgsmal besvares
saledes:

»1) Nar en medlemsstat udever sine rettigheder i henhold til artikel 4 i Radets

forordning (EQF) nr. 2408/92 af 23. juli 1992 om EF-luftfartsselskabers
adgang til luftruter inden for Feallesskabet, forudsetter eller medforer dette
ikke, at den derved skal give afkald pa befajelsen i henhold til forordningens
artikel 3, stk. 2, til at begrense konkurrencen pa cabotageydelser pa sit
omrade indtil den 1. april 1997.

I forbindelse med et offentligt udbud i 1995 om beflyvningen af en rute i
overensstemmelse med de forpligtelser til offentlig tjeneste, der er palagt for
denne rute i henhold til forordningens artikel 4, kunne en medlemsstat kraeve,
at luftfartsselskaber med licens udstedt af en anden medlemsstat, som afgav
bud, opfyldte betingelserne i forordningens artikel 3, stk. 2, indtil den 1. april
1997. For tiden efter denne dato gjaldt og gzlder der ikke nogen begraens-
ninger for noget luftfartsselskab.

Artikel 1, litra e) og f), i Kommissionens beslutning 94/698/EF af 6. juli 1994
om kapitalforhgjelse, kreditgarantier og eksisterende skattefritagelse til fordel
for TAP, som gor godkendelse af stotte efter denne bestemmelse betinget af,
at Portugal opfylder sin forpligtelse til at anvende artikel 4 i forordning (EOF)
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nr. 2408/92 pa de selvstyrende regioner senest fra den 1. januar 1996 og til at
offentliggore de forpligtelser til offentlig tjeneste, der gelder for de
pageldende ruter fra og med denne dato, afskerer ikke denne medlemsstat
fra at anvende befojelsen i henhold til forordningens artikel 3, stk. 2, til at
afsld cabotagerettigheder. Begrznsningen af cabotage kunne dog kun
anvendes pd Madeira indtil den 1. april 1997 og pa Azorerne indtil den
1. juli 1998.«
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